Sygn. akt: KIO 1868/20

WYROK

z dnia 1 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Bartosz Stankiewicz

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w 6 sierpnia 2020 r. przez wykonawce
DSV Air & Sea Sp. z o.0., ul. Ozarowska 40/42, 05-850 Duchnice w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - 2 Regionalng Baze Logistyczng, ul. Marsa 110,
04-470 Warszawa

przy udziale wykonawcy Enter Air Sp. z 0.0., ul. Komitetu Obrony Robotnikéw 74, 02-146
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczacego nieuzasadnionego
ograniczenia konkurencji w postepowaniu wskutek ustalenia w tresci ogtoszenia
o zamowieniu wymogu posiadania (i przedtozenia w toku postepowania) przez
potencjalnych wykonawcéw (stron przysztej umowy ramowej) -certyfikatu
przewoznika lotniczego (tzw. certyfikat AOC - ang. Air Operator's Certificate),
podczas gdy posiadanie tego certyfikatu nie stanowi warunku niezbednego na
potrzeby zorganizowania transportu lotniczego bedacego przedmiotem
swiadczenia wykonawcy i w zupelnosci wystarczajacym (proporcjonalnym)
warunkiem byloby obciazenie obowigzkiem posiadania takiego dokumentu

ewentualnego podwykonawcy, a zatem wymog przedstawienia tego dokumentu



w postepowaniu nie jest niezbedny do jego przeprowadzenia oraz zarzutu
dotyczacego ustalenia w tresci ogtoszenia o zaméwieniu wymogu, aby dokumenty
sporzadzone w jezyku obcym miaty zosta¢ ztozone wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski poswiadczonym przez ttumacza przysiegtego, podczas gdy wymaég taki nie
znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia prawnego w obowigzujacych przepisach
prawa i ma on charakter dyskryminujacy w stosunku do podmiotow, ktére beda
przedkladaly w toku postepowania dokumenty sporzadzone w jezyku obcym,
zwlaszcza ze w zupetnosci wystarczajagcym bytoby przedtozenie przez nich
w takiej sytuacji zwyktego (nie przysiegtego) ttumaczenia dokumentu na jezyk

polski, z uwagi na ich uwzglednienie i brak sprzeciwu.

W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

kosztami postepowania obcigza DSV Air & Sea Sp. z o0.0., ul. Ozarowska 40/42,
05-850 Duchnice i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce DSV
Air & Sea Sp. z 0.0., ul. Ozarowska 40/42, 05-850 Duchnice tytutem wpisu od

odwotania,

3.2. zasadza od DSV Air & Sea Sp. z o0.0., ul. Ozarowska 40/42, 05-850 Duchnice na
rzecz Skarbu Panstwa - 2 Regionalnej Bazy Logistycznej, ul. Marsa 110,
04-470 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Sygn. akt: KIO 1868/20

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone w celu zawarcia umowy ramowej na: ,usfuge przewozu
0s06b transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych”, nr
referencyjny: W/104/2020, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27.07.2020 r. pod nr 2020/S 143 — 352853 przez Skarb Pahstwa -
2 Regionalng Baze Logistyczng, ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa zwany dalej:

~Zamawiajgcym”. W dniu 27.07.2020 r. opublikowano tre$¢ Ogtoszenie o zamowieniu (na

portalu: https://platformazakupowa.pl/pn/2rblog).

W dniu 06.08.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) DSV Air
& Sea Sp. z 0.0., ul. Ozarowska 40/42, 05-850 Duchnice zwany dalej: ,DSV Air & Sea Sp.
z o.0.” albo ,Odwotujgcym” wniost odwotanie na w/w czynnosé¢ z 27.07.2020 r. Kopie

odwotania Zamawiajgcy otrzymat 06.08.2020 r. (e-mailem). Zaskarzyt:

1.1. czynnos¢ podjetg przez Zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcg na wszczeciu
postepowania w celu zawarcia umowy ramowej na ustuge przewozu o0soOb transportem
lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych,

1.2. z daleko posunietej ostroznosci procesowej, zaskarzam tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu,
dla ktérego prowadzone jest postepowanie, z uwagi na brak okreslenia przedmiotu
zamowienia (przedmiotu na jaki zostanie zawarta umowa ramowa) oraz niekonkurencyjny,
naruszajgcy uczciwg konkurencje sposdb prowadzenia tego postepowania.

Opisanym powyzej czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

2.1. w zakresie czynnosci z pkt 1.1 powyzej — art. 131i ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) zwanej
dalej: ,Pzp”w zw. z art. 101a ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wszczecie
postepowania w celu zawarcia (nowej) umowy ramowej na ustuge przewozu 0sOb
transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych, podczas gdy
caly czas pozostaje w mocy umowa ramowa na ten sam przedmiot zawarta pomiedzy
Odwotujgcym a Zamawiajacym w dniu 16.11.2018 r. nr 596/12/5/2018, ktéra zostata zawarta
na 7 lat i wigze strony do 16.11.2025 r. (,Umowa Ramowa z 2018 r.”),

2.2. w zakresie czynnosci z pk 1.2 powyzej:


https://platformazakupowa.pl/pn/2rblog

2.2.1. art. 131i ust. 1 Pzp w zw. z art. art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
poprzez brak okreslenia w tresci ogtoszenia o zamdwieniu przedmiotu zamowienia tj.
przedmiotu na jaki zostanie zawarta umowa ramowa, dla ktérej prowadzone jest
postepowanie, podczas gdy powinien on byé okreslony w sposob umozliwiajgcy
potencjalnym wykonawcom (stronom przysztej umowy ramowej) identyfikacje przynajmniej
jej zakresu, w szczegdlnosci zwazywszy na to, ze w przypadku procedury ograniczonej (jaka
znajduje zastosowanie w postepowaniu) intencie w przedmiocie przystgpienia do
postepowania wykonawcy muszg wyrazi¢ jedynie na podstawie informacji zawartych w tresci
ogtoszenia o zamdwieniu,

2.2.2. art.131i ust. 1 w zw. z art. 100 ust. 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1la Pzp w zw. z art. 25
ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nieuzasadnione ograniczenie konkurencji
w postepowaniu wskutek ustalenia w tresci ogtoszenia o zamowieniu wymogu posiadania
(i przeditozenia w toku postepowania) przez potencjalnych wykonawcéw (stron przysziej
umowy ramowej) certyfikatu przewoznika lotniczego (tzw. certyfikat AOC - ang. Air
Operator's Certificate), podczas gdy posiadanie tego certyfikatu nie stanowi warunku
niezbednego na potrzeby zorganizowania transportu lotniczego bedgcego przedmiotem
Swiadczenia wykonawcy i w zupetnosci wystarczajgcym (proporcjonalnym) warunkiem
bytoby obcigzenie obowigzkiem posiadania takiego dokumentu ewentualnego
podwykonawcy, a zatem wymadg przedstawienia tego dokumentu w postepowaniu nie jest
niezbedny do jego przeprowadzenia,

2.2.3. art. 25 ust. 1 Pzp w zwigzku z § 16 ust. 1 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (,Rozporzadzenie Dokumentowe”)
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez ustalenie w tresci ogtoszenia o zamdwieniu wymogu, aby
dokumenty sporzadzone w jezyku obcym miaty zostaé ztozone wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski poswiadczonym przez ttumacza przysiegtego, podczas gdy wymég taki nie
znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia prawnego w obowigzujgcych przepisach prawa i ma
on charakter dyskryminujgcy w stosunku do podmiotéw, ktére bedg przedktadaty w toku
postepowania dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym, zwtaszcza ze w zupetnosSci
wystarczajgcym bytoby przedtozenie przez nich w takiej sytuacji zwyktego (nie przysiegtego)
ttumaczenia dokumentu na jezyk polski.

3. W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosit o:

3.1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lIzbe Odwotawczg (,KIO”) niniejszego

odwotania i jego uwzglednienie w catosci,



3.2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania, a takze
dowoddw opisanych szczego6towo w tredci niniejszego odwotania oraz dowodéw, ktére
zostang powotane i przedtozone na rozprawie,

3.3. nakazanie Zamawiajgcemu:

3.3.1. w przypadku uwzglednienia zarzutu z pkt 2.1 powyzej - uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy ramowej, polegajgca
na wszczeciu postepowania pomimo braku podstaw prawnych dla powyzszego, a wada ta
nie moze zosta¢ usunieta w inny sposob;

3.3.2. w przypadku uwzglednienia zarzutu z pkt 2.2.1 powyzej — okres$lenie przedmiotu
zamowienia w sposob umozliwiajgcy potencjalnym wykonawcom, stronom przysziej umowy
ramowej, na identyfikacje przynajmniej jej zakresu;

3.3.3. w przypadku uwzglednienia zarzutu z pkt 2.2.2 powyzej - wykreslenia obowigzku
posiadania i przedtozenia w toku postepowania przez wykonawcow ubiegajgcych sie
o zawarcie umowy ramowej, dla ktérego prowadzone jest postepowania, certyfikatu
przewoznika lotniczego (tzw. certyfikat AOC - ang. Air Operator's Certificate);

3.3.4. w przypadku uwzglednienia zarzutu z pkt 2.2.3 powyzej - wykreslenia obowigzku
przedktadania dokumentéw sporzgdzonych w jezyku obcym wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski poswiadczonym przez ttumacza przysiegtego i dopuszczenie postuzenia sie zwyktymi
ttumaczeniami poswiadczonymi przez wykonawce;

3.4.zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie
z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie,

3.5.w oparciu o art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej wnosze o skierowanie
do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przez Sktad Orzekajgcy Krajowej lzby
Odwotawczej w niniejszej sprawie nastepujgcego pytania prejudycjalnego dotyczgcego
wykfadni przepisdbw prawa unijnego: ,Czy art. 29 ust. 3 oraz 4 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektorych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnoSci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w przypadku gdy
instytucja zamawiajgca jest zwigzana umowg ramowag z jednym lub z kilkoma wykonawcami,
to moze wszczg¢ nowe postepowanie na tozsamy przedmiot Swiadczenia a nastepnie
zawrze¢ kolejng (tozsamg) umowe ramowg skutkujgcg istnieniem réwnolegle kilku umoéw

ramowych na ten sam przedmiot ?”.



Przepisy prawa polskiego stanowigce podstawe sformutowanych w tresci odwotania
zarzutu z pkt 2.1 stanowig bezposrednig implementacje zapisow Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektérych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE. W celu zapewnienia statosci i jednolitosci praktyki w zakresie
objetym sporem w niniejszej sprawie, konieczne jest wskazanie przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej sposobu wyktadni przepiséw Dyrektywy, ktérej zapisy
zostaty doktadnie odzwierciedlone w przepisach Pzp. Jednocze$nie, oswiadczam, ze
dodatkowe uzasadnienie dla przedmiotowego wniosku zostanie przedstawione na rozprawie
przed KIO.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp Odwolujgcy wskazuje, iz zaskarzone czynnosci
Zamawiajgcego naruszajg interes Odwotujgcego, a ich bezposrednim nastepstwem moze
by¢ szkoda w majgtku Odwotujgcego. W przypadku zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej w ogdle na wszczeciu postepowania (pkt 1.1 petitum odwotania) interes
Odwotujgcego pozostaje oczywisty, poniewaz pozostaje on jedynym wykonawcg, z ktérym
Zamawiajgcy zwigzany jest wcigz obowigzujgcg (az do 2025 r.) umowg ramowg na tozsamy
przedmiot $wiadczenia co umowa ramowa, ktora bedzie zawarta w rezultacie
przeprowadzonego Postepowania. Mozna zatem przypuszczac, ze w razie zawarcia nowe;j
umowy ramowej z podmiotami konkurencyjnymi wobec Odwotujgcego na identyczny
przedmiot Swiadczenia interes Odwolujgcego dozna uszczerbku. Nie mozna bowiem
wykluczyé, ze Zamawiajgcy zamiast udzielaC zamowien realizacyjnych na podstawie juz
zawartej umowy ramowej, bedzie mogt arbitralnie tych samych zamoéwien udziela¢ na
podstawie nowej umowy ramowej. Tym samym w interesie Odwotujgcego pozostaje
uniewaznienie postepowania. Nawet jezeli by przyjgé¢ (z czym Odwotujgcy sie nie zgadza),
ze Zamawiajgcy moze wszczg¢ kolejne postepowanie na zawarcie kolejnej umowy ramowe;j
na tozsamy przedmiot swiadczenia (przedmiot zaskarzenia z pkt 1.2 petitum odwotania), to
wskutek licznych nieprawidtowosci zawartych w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu Odwotujgcy
jest obecnie pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o to zamdwienie (nie posiada on bowiem
wymaganego certyfikatu przewoznika lotniczego) albo jego mozliwosci ubiegania sie o to
zamoéwienie (nowg umowe ramowg) sg istotnie ograniczone (bezprawny wymog
przedktadania dokumentow obcych wraz z tlumaczeniem przysiegtym, brak okreslenia
przedmiotu zamodwienia w sposOb umozliwiajgcy identyfikacje zakresu nowej umowy
ramowej). Tym samym w interesie Odwotujacego pozostaje wprowadzenie w tresci
ogtoszenia o zamowieniu niezbednych modyfikacji, umozliwiajgcych mu ubieganie sie

0 zawarcie nowej umowy ramowej ha rownych zasadach z innymi podmiotami.



Zamawiajacy pozostaje jednostkg wojskowa, ktéra w strukturach Wojska Polskiego
prowadzi postepowania majgce na celu wytonienie wykonawcéw — stron uméw ramowych,
ktérych przedmiotem pozostaje transport oséb (zotnierzy) lub towaréw na potrzeby polskich
Sit Zbrojnych RP. Najczesciej nabywanie ustug tego typu ma zwigzek z udziatem
wydzielonych jednostek wojskowych Sit Zbrojnych RP w zagranicznych misjach wojskowych,
okreslanych mianem Polskich Kontyngentéw Wojskowych (PKW). Funkcjonujg one
w ramach Organizacji Narodéw Zjednoczonych (np. Chorwacja), Unii Europejskiej (np.
Gruzja) czy Organizacji Traktatu Poétnocnoatlantyckiego (np. Kosowo, Afganistan, totwa,
Irak). W celu zapewnienia sobie ustug niezbednych na potrzeby transportu osob (zotnierzy)
lub towarow na potrzeby udziatu Polskich Sit Zbrojnych w opisanych powyzej misjach
zagranicznych, Zamawiajgcy zawart szereg takich umow ramowych, w szczegdlnosci:

a) umowe ramowg w przedmiocie przewozu osoOb transportem lotniczym w ruchu
miedzynarodowym na potrzeby sit zbrojnych — ogtoszenie o udzieleniu zamowienia
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2018/S 227-520589 w dniu
24.11.2018 r. (,Umowa Ramowa z 2018 r.”), umowa ta zostata zawarta z jednym wykonawcg
(Odwotujgcym) i wigze strony do 24.11.2025r.,

b) umowe ramowg w przedmiocie kompleksowej ustugi przewozu fadunkéw transportem
morskim w ruchu miedzynarodowym — ogtoszenie o udzielenie zamowienia opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2019/S 211-518891 w dniu 31.10.2019 r., umowa
ta zostata zawarta w dniu 16.11.2018 r. z dwoma wykonawcami i wigze do 16.11.2025r.,

c) umowe ramowg nr 499/12/5/2015 z 07.09.2015 r. w przedmiocie kompleksowej ustugi
przewozu fadunkéw transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym, umowa ta zostata
zawarta z jednym z wykonawcow (konsorcjum firm) i wigze strony do 2022 r.

Z punktu widzenia przedmiotu niniejszego odwofania najwieksze znaczenie ma
umowa wskazana w pkt 1.2 ppkt a) powyzej, tj. Umowa Ramowa z 2018 r. i to ona bedzie
stanowita punkt odniesienia dla dalszej argumentacji Odwotujgcego. Pomimo bowiem, Ze
Zamawiajgcy pozostaje zwigzany przywotang powyzej Umowg Ramowg z 2018 r. (pozostaje
ona wazna do 16.11.2025 r.), z przyczyn nieznanych Odwotujgcemu zainicjowat w dniu
27.07.2020 r. nowe postepowanie (w procedurze ograniczonej) o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktore ma wytoni¢ nowych wykonawcow dla nowej umowy ramowej na ten sam
przedmiot umowy. Co wiecej, nowa umowa ramowa ma zosta¢ zawarta na okres 6 lat. Dla
petnego obrazu zaistniatej sytuacji warto wskazac, ze zawarcie Umowy Ramowej z 2018 r.
poprzedzone byto postepowaniem prowadzonym w procedurze ograniczonej. W toku tego
postepowania wykluczony zostat jeden z wykonawcéw. Ostatecznie zatem tylko Odwotujgcy
ztozyt oferte i przystgpit do Umowy Ramowej z 2018 r. Zamawiajgcy wskazat kwote, jakg

zamierzat przeznaczyt na realizacje zamowien w ramach Umowy Ramowej z 2018 r. Byta to
8



kwota 73.764.000 PLN na 7 lat jej obowigzywania (2018-2025). Zamawiajgcy i Odwotujgcy
pozostajgc zwigzani Umowg Ramowg z 2018 r. zawarli (do dnia opublikowania ogtoszenia
0 zamowieniu, dla ktérego prowadzone jest postepowanie) w sumie 12 umow realizacyjnych
na taczng kwote 10.584.187,87 PLN. To oznacza, ze z kwoty podanej przez Zamawiajgcego
przy otwarciu ofert w postepowaniu prowadzagcym do zawarcia Umowy Ramowej z 2018 r.
wykorzystano (w przeciggu niecatych 2 z 7 lat) zaledwie 14,35% srodkéw finansowych. Co
wiecej, wspoétpraca pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym oparta na Umowie Ramowej
z 2018 r. przebiega pomysinie, o czym Swiadczy fakt wystawienia przez przedstawiciela
Zamawiajgcego poswiadczenia nalezytego wykonania ustug przez Odwotujgcego w dniu
16.01.2020 r. Niezaleznie od tego, ze Odwotujgcy kwestionuje sam fakt zainicjowania
postepowania, warto tez wskazaé¢ na potrzeby opisu stanu faktycznego, ze w ftresci
ogtoszenia o zaméwieniu dla postepowania Zamawiajgcy bardzo lakonicznie okreslit
przedmiot zamowienia, dla ktérego prowadzi postepowanie. W pkt 11.2.1 treSci ogtoszenia
o0 zamowieniu wskazano jedynie, ze przedmiotem zamdwienia jest zawarcie umowy ramowej
na ustuge przewozu o0sob transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit
Zbrojnych z podziatem na dwie czesci (zadania). Dodatkowo, w pkt I11.2.1 ppkt 1.1 tresci
ogtoszenia o zamoéwieniu Zamawiajgcy wprowadzit nowy (nieznany) postepowaniu
prowadzgcym do zawarcia Umowy Ramowej z 2018 r. wymdg posiadania przez strone nowej
umowy ramowe;j certyfikatu przewoznika lotniczego (tzw. certyfikat AOC - ang. Air Operator's
Certificate), ktory to dokument musi zostaé przedtozony Zamawiajgcemu juz na etapie
sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Ponadto, zgodnie z pkt
11.1.3) ppkt 7 tresci ogtoszenia o zamowieniu, Zamawiajgcy zazadat, aby wszelkie
dokumenty przedktadane w toku postepowania a sporzgdzone w jezyku obcym byty
sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski poswiadczonym przez ttumacza przysiegtego.
A contrario, zwykte ttumaczenia sg niewystarczajgce na potrzeby powyzszego.

Odnosnie ZARZUTU DOT. WSZCZECIA NOWEGO POSTEPOWANIA NA
ZAWARCIE NOWEJ UMOWY RAMOWEJ.

Na wstepie prezentowanej argumentacji jednoznacznie zaznaczyt, ze pomimo, ze
celem Postepowania jest zawarcie umowy ramowej w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa, to istota i cel takiej umowy odpowiada instytucji umowy ramowej
regulowanej przepisami o charakterze klasycznym (art. 99 — 101 Pzp), stad zawarte w tresci
uzasadnienia niniejszego odwotania odestania do przepisow dotyczacych zamodwien
klasycznych (w szczegodlnosci Dyrektywy 2014/24/UE) znajdujg petne zastosowanie do
oceny zaistnialego w sprawie stanu faktycznego. Biorgc pod uwage powyzsze, a takze
zawarty w pkt 1 uzasadnienia niniejszego odwotania opis stanu faktycznego, nalezy

jednoznacznie przyjac, ze postepowanie w ogoéle nie powinno by¢ prowadzone (stad najdalej
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posuniety zarzut odwotania z pkt 2.1 petitum). Zamawiajgcy dazy bowiem do zawarcia
dwdch rownolegle obowigzujgcych uméw ramowych na ten sam przedmiot (zakres), co
w Swietle przepisow art. 101a ust. 1 pkt 1) Pzp, jak réwniez zasad przejrzystosci i rownego
traktowania wykonawcow (z art. 7 ust. 1 Pzp), jest niedopuszczalne. Jak wynika
jednoznacznie z powotanego powyzej przepisu: Zamawiajgcy udziela zamowien, ktérych
przedmiot jest objety umowg ramowg wykonawcy, z ktérym zawart umowe ramowa, nha
warunkach okreslonych w umowie ramowej. Nie ulega przy tym watpliwosci, iz na podstawie
zawartej Umowy Ramowej z 2018 r., Odwotujgcy nie moze skutecznie domagac sie od
Zamawiajgcego udzielenia mu zamodwien realizacyjnych nig objetych. Brak roszczenia w tym
zakresie wynika m.in. bezposrednio z zapisow § 1 ust. 3 Umowy Ramowej z 2018 r., jak
réwniez z ogoélnego charakteru umoéw ramowych. Charakter ten odzwierciedlony zostat
w definicji umowy ramowej zawartej w art. 2 pkt 9a Pzp: celem umowy ramowej jest ustalenie
warunkow dotyczgcych zaméwien publicznych, jakie mogg zostaé udzielone w danym
okresie. W tym sensie zawarcie umowy ramowej ma na celu utatwienie zamawiajgcemu
udzielania powtarzajgcych sie, przewidywanych w danym okresie czasu zamowien
publicznych i jest jednym z etapdéw procesu zmierzajgcego do udzielenia zaméwien (tzw.
zamoéwien realizacyjnych) odpowiadajgcych na konkretne potrzeby zamawiajgcego. Etap ten
polega przy tym na wyborze wykonawcy lub wykonawcow, ktérzy, przez okreslony czas,
bedg realizowaC¢ zamdwienia objete umowg ramowg na uzgodnionych warunkach. Jak
z powyzszego wynika, umowa ramowa stanowi utatwienie dla zamawiajgcego, ktory
antycypuje koniecznos¢ zaspokojenia  okreslonych, powtarzajgcych sie  potrzeb
w przyszitosci. Utatwienie to polega na mozliwosci wyboru wykonawcéw, ktorzy te potrzeby
bedg w stanie zaspokoi¢ na okreslonych warunkach, zanim konkretna potrzeba sie
zmaterializuje, co w duzym stopniu upraszcza udzielanie zamowien realizacyjnych, nie rodzi
bowiem po stronie zamawiajgcego koniecznosci przeprowadzania odrebnego, dtugotrwatego
postepowania na kazde takie zamowienie. Jednoczesnie zawarcie umowy ramowej nie
zobowigzuje zamawiajgcego do udzielenia zamdwien realizacyjnych w przypadku, w ktérym
nie bedzie takiej potrzeby. Wracajgc zatem do Umowy Ramowej z 2018 r. nalezy uznac, ze
Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do udzielenia Odwotujgcemu zaméwien realizacyjnych,
jesli po jego stronie nie zmaterializuje sie potrzeba przewozu osob transportem lotniczym
w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych RP. Jedli jednak taka potrzeba
wystgpi, to zgodnie z art. 101a ust. 1 pkt 1) Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek zwrdci¢ sie do
Odwotujgcego na podstawie Umowy Ramowej z 2018 r. o realizacje danego zamdwienia.
Jak podkresla sie w literaturze: charakter umowy ramowej nie przeszkodzit bowiem
ustawodawcy w natozeniu na zamawiajgcych obowigzku oferowania zamodwienia do

wykonania w ramach istniejacej umowy ramowej. Obowigzek ten wynika z tresci art. 101a
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Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy udziela (a nie: ,moze udzieli¢’) zamdwien, ktorych
przedmiot objety jest umowag ramowg, wykonawcy lub wykonawcom, z ktérymi jest ona
zawarta. Dopiero zatem brak zainteresowania ze strony tych wykonawcéw umozliwi
zamawiajgcemu udzielenie zamdwienia w inny sposob. W kontekscie powyzszego warto
wskazaé, ze Zamawiajacy, zawierajgc Umowe Ramowg z 2018 r. z jednym wykonawcg
(Odwotujgcym), zabezpieczyt sie przed brakiem zainteresowania ze strony wykonawcy
poszczegdlnymi zamowieniami realizacyjnymi, wprowadzajgc obowigzek wykonawcy do
udziatu w postepowaniach zmierzajgcych do udzielenia tych zamowien (§ 10 ust. 1 Umowy
Ramowej z 2018 r.). Zgodnie tez z § 10 ust. 3 Umowy Ramowej z 2018 r., z chwilg
wystgpienia potrzeby, o ktérej mowa w ust. 2, Zamawiajgcy kieruje do Odwotujgcego
zaproszenie do ziozenia oferty na realizacje danego zaméwienia, a Odwotujgcy jest
zobowigzany do ziozenia takiej oferty. Dopiero zatem w przypadku, gdyby z przyczyn
lezacych po stronie Odwotujgcego nie dosztoby do zawarcia umowy realizacyjnej na dane,
konkretne zamoéwienie (np. brak zlozenia oferty, nieprzystgpienie do zawarcia umowy),
Zamawiajgcy bytby uprawniony do udzielenia tego zaméwienia poza Umowg Ramowag
z 2018 r., zgodnie z obowigzujacymi przepisami Pzp. Musiatby on zatem oglosi¢
jednostkowe postepowanie na udzielenie tego konkretnego zamowienia publicznego, poza
obowigzujgcg Umowg Ramowg z 2018 r. Na ograniczone mozliwosci udzielania zamowien
publicznych poza obowigzujgcg umowg ramowg (w tym konkretnym przypadku: poza
Umowg Ramowg z 2018 r.) wskazuje sie w literaturze w kontek$cie sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy chciatby doprowadzi¢ do wuzyskania ceny za realizacje zaméwienia
czastkowego korzystniejszej niz ta, ktéra oferowana mu jest na podstawie umowy ramowe;j.
W takim przypadku zamawiajgcy moze skorzysta¢ z klauzul rewizyjnych, jesli takie zostaty
przewidziane w umowie ramowej lub ogtosi¢ odrebne postepowanie na udzielenie danego
zamoéwienia realizacyjnego. Przepisy nie przewidujg natomiast sytuacji, w ktérej w obrocie
funkcjonowatoby kilka réownolegtych umow ramowych obejmujgcych ten sam przedmiot
(zakres), co umozliwiatoby zamawiajgcemu dowolne, arbitralne udzielanie zaméwienh
realizacyjnych w ramach wybranej umowy ramowej. W swietle powyzszego umowa ramowa
jawi sie jako instytucja zblizona do poniekgd dynamicznego systemu zakupow, ze wszelkimi
tego odrebnosciami a zwlaszcza ta, podstawowa, tzn., ze umowa ramowa stanowi system
zamkniety — raz dopuszczeni do niego wykonawcy (ktorzy przeszli kwalifikacje) pozostaja
oferentami w trakcie catego okresu trwania umowy. Jak wskazuje sie bowiem w motywie 60
preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE: (...) nowi wykonawcy nie powinni mie¢ mozliwosci
przystgpienia do umowy ramowej po jej zawarciu. Podobnie w dokumencie wyjasniajacym
Komisji Europejskiej z 14 lipca 2005 dot. uméw ramowych (CC/2005/03_rev 1) podniesiono,

ze umowa ramowa jest systemem zamknietym, do ktorego nie majg dostepu ani nowi
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(dodatkowi) zamawiajgcy, ani wykonawcy. Zawarcie rownolegtej, dodatkowej umowy lub
umow ramowych na ten sam przedmiot (na co wskazuje wszczecie postepowania)
stanowitoby de facto dopuszczenie nowych wykonawcéw do realizacji zamdwien objetych
pierwotng umowag ramowg (w tym konkretnym przypadku: Umowa Ramowej z 2018 r.), by¢
moze nawet na korzystniejszych dla nich warunkach, czyli obejscie przepiséw zakazujgcych
dokonywania nieuprawnionych zmian podmiotowych w umowie ramowej. Prowadzitoby to do
dowolnego, arbitralnego rozszerzania przez zamawiajgcego kregu wykonawcow
dopuszczonych do realizacji przedmiotu zamowienia objetego pierwotng umowg ramowg
oraz zupetnej dowolnosci w wyborze wykonawcy. Zamawiajgcy mogtby bowiem doprowadzi¢
do zawarcia wielu uméw ramowych z réznymi wykonawcami lub grupami wykonawcéw,
segmentujgc sztucznie rynek, a nastepnie dowolnie wyznaczac, na podstawie sobie tylko
znanych kryteridw, wykonawce realizujgcego dane zamodwienie czgstkowe. Na marginesie,
pozostaje otwartym pytanie, dlaczego Zamawiajgcy postanowit zainicjowacC tylko jedno
postepowania majgce na celu zawarcie rownolegtej umowy ramowej do jednej z tych, ktore
wigzg Zamawiajgcego. Co wiecej, dopuszczenie omawianej mozliwosci (do czego w prosty
sposOb prowadzi rozstrzygniecie postepowania) doprowadzitoby do sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy mogtby udzielaé zamoéwien preferowanemu przez siebie wykonawcy lub
wykonawcom, bedgcym stronami jednej z zawartych uméw ramowych, de facto wykluczajgc
z rynku na bardzo dtugi okres (w przypadku umowy ramowej, ktéra bedzie zawarta w wyniku
postepowania: 6 lat) innego wykonawce (w tym konkretnym przypadku: Odwotujgcego),
z ktérym zawart pierwotng umowe ramowg. Co wiecej, ten wtadnie wykonawca
(w zaistnialym w sprawie stanie faktycznym: Odwotujacy) przez caty okres trwania pierwotne;j
umowy ramowej musiatby pozostawa¢ w gotowosci i utrzymywac niezbedny potencjat
pozwalajgcy na jej realizacje w maksymalnym, przewidzianym przez Zamawiajgcego,
zakresie. W normalnych warunkach (przy zatozeniu zgodnosci dziatan Zamawiajgcego
z przepisami Pzp) ten wysitek organizacyjny jest jednak kompensowany i minimalizowany
gwarancjg, iz w przypadku pojawienia sie po stronie Zamawiajgcego zapotrzebowania
dotyczgcego transportu lotniczego oséb w ruchu miedzynarodowym, zapotrzebowanie to
bedzie realizowane w ramach Umowy Ramowej z 2018 r. Na podstawie znajomosci rynku,
na ktérym operuje Zamawiajgcy, Odwotujgcy mogt oceni¢ prawdopodobienstwo wystgpienia
po stronie Zamawiajgcego realnego zapotrzebowania na transport lotniczy osob w okresie
obowigzywania Umowy Ramowej z 2018 r. Ewentualne, nieuprawnione, zawarcie przez
Zamawiajgcego rownolegtej umowy ramowej na ten sam przedmiot prowadzitoby takze do
sytuacji, w ktorej przedmiot kilku umoéw ramowych (maksymalny ich zakres) bytby
nieidentyfikowalny. Ani Odwotujacy, ani wykonawcy drugiej umowy ramowej, nie byliby
bowiem w stanie ustali¢, jakie wolumeny przewozow bedg realizowane na podstawie danej
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umowy, a co za tym idzie, jakie zasoby powinny zosta¢ zagwarantowane (jakie zasoby
powinny pozostawa¢ w gotowosci) na potrzeby kazdej z nich, nie wspominajgc o braku
mozliwosci ustalenia ceny za realizacje Swiadczen objetych tymi umowami. Za stusznos$cig
twierdzenia, iz wszczecie przez Zamawiajgcego kolejnego postepowania na zawarcie nowej
umowy ramowej (obok Umowy Ramowej z 2018 r.) pozostaje niezgodne z art. 101la ust. 1
pkt 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przemawiajg takze przepisy Pzp ustalajgce maksymalny
termin, na jaki moze zosta¢ zawarta dana umowa ramowa (np. art. 131i ust. 2 Pzp dla
zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa). Przepisy dotyczgce maksymalnego
terminu, na jaki moze zosta¢ zawarta umowa ramowa zostaty wprowadzone aby uchroni¢
rynek (wykonawcow, ktérzy nie sg stronami zawartej umowy ramowej) przed nadmiernym
ograniczaniem konkurencji przez zamawiajgcego poprzez ditugotrwate wytgczenie z rynku
zamowien okreslonego rodzaju. W kontek$cie powyzszego na szczegdlng uwage zastuguje
art. 100 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy nie moze wykorzystywa¢ umowy ramowe;j
do ograniczania konkurencji. A contrario, raz zawarta umowa ramowa wytgcza okreslony
w niej zakres (przedmiot umowy) z rynku na czas jej trwania, przy czym zawarcie umowy
ramowej zgodnie z prawem sankcjonuje takie wytgczenie. Potwierdzenie zatem
dopuszczalnosci dziatan Zamawiajgcego w postepowaniu i doprowadzenie do sytuacji,
w ktorej zawiera on kilka réwnolegtych i niejako konkurujgcych ze sobg uméw ramowych na
ten sam przedmiot prowadzitoby do sytuacji, w ktorej ograniczenia co do jej maksymalnego
czasu trwania stracityby na znaczeniu. Podsumowujgc powyzsze rozwazania nalezy
jednoznacznie stwierdzi¢, iz prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania
zmierzajgcego do zawarcia umowy ramowej tozsamej z obowigzujgcg Umowg Ramowg
z 2018 r. stanowi naruszenie przepisow Pzp, a w szczegolno$ci art. 101 a ust. 1 pkt 1 Pzp
oraz zasad przejrzystoéci i rownego traktowania wykonawcéw.

Odnosnie ZARZUTU DOT. NIEPRECYZYJNEGO OPISU PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA.

W przypadku uznania przez Wysokg Izbe, ze najdalej posuniety zarzut niniejszego
odwotania (pkt 2.1 tresci petitum) nie zastuguje na uwzglednienie, Odwotujgcy z daleko
posunietej ostroznosci stawia szereg innych zarzutdw o charakterze proceduralnym
odnoszgcych sie do wadliwosci zidentyfikowanych w tresci ogtoszenia o zamodwieniu.
Pierwszym ze wskazanych powyzej zarzutow jest ten dotyczgcy niezgodnosci dziatan
Zamawiajgcego z art. 131i ust. 1 Pzp w zw. z art. art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp poprzez brak okreslenia w tredci ogtoszenia o zamowieniu przedmiotu zamowienia, {j.
przedmiotu na jaki zostanie zawarta umowa ramowa, dla ktorej prowadzone jest
postepowanie. W ocenie Odwotujgcego przedmiot zamdwienia zostat bowiem okreslony

w tredci ogtoszenia o zamowieniu w sposob bardzo lakoniczny i ogranicza sie wytgcznie do
13



stwierdzenia, ze przedmiotem zaméwienia jest zawarcie umowy ramowej na ustuge
przewozu osob transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych
z podziatem na dwie czesci (zadania). Tak informacja zostata podana rowniez w punkcie
11.2.1 ogtoszenia pt. Catkowita wielkos¢ lub zakres. Tak ogdlne okreslenie rodzaju
Swiadczen, w tym przypadku przewozu o0so6b transportem lotniczym w ruchu
miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych RP, ktérych umowa ma dotyczy¢, nie moze
zosta¢ uznane za okreslenie przedmiotu zamowienia, czego w tym konkretnym przypadku
wymaga (znajdujgcy odpowiednie zastosowanie) art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp. Uznaje sie, ze
informacje zawarte w ogtoszeniu powinny by¢ na tyle sprecyzowane, aby wykonawca po ich
analizie mégt podjgé decyzje o tym, czy bedzie uczestniczyt w postepowaniu. W przypadku
umowy ramowej okreslenie przedmiotu zamdwienia powinno bowiem zawiera¢ wskazanie na
maksymalng ilos¢ dostaw i ustug, ktore bedg moglty stanowi¢ przedmiot zamowien
realizacyjnych lub inne elementy umozliwiajace wykonawcom identyfikacje maksymalnego
zakresu umowy. W przeciwnym bowiem razie wykonawca potencjalnie zainteresowany
udziatem w postepowaniu nie jest w stanie racjonalnie oceni¢, czy takie postepowanie go
interesuje. Przew6z osob w ruchu miedzynarodowym jest pojeciem bardzo szerokim
i pozwala co najwyzej na okreSlenie ogolnego charakteru zaméwienia. Nie pozwala
natomiast na przeprowadzenie analizy biznesowej i prawnej umozliwiajgcej Swiadome
zaangazowanie sie¢ w postepowanie. Co wiecej, tak lakoniczne okreslenie przedmiotu
zamoéwienia jak to zawarte w tresci ogtoszenia o zamdwieniu, dla ktérego prowadzone jest
postepowanie, moze mie¢ wymiar antykonkurencyjny, tj. zniechecajgcy wykonawcoéw do
udziatu w postepowaniu. Tymczasem ze wzgledu na charakter postepowania (procedura
ograniczona), Specyfika Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwana dalej: ,SIWZ”, zawierajgca
wymogi oraz szczegoOtowy opis przedmiotu zamowienia, zostanie przekazana jedynie
wykonawcom zaproszonym do sktadania ofert, ktérzy spetniajg warunki okreslone
w ogtoszeniu. Moze sie zatem okaza¢ (z uwagi na brak wypetnienia przez Zamawiajgcego
obowigzku z art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp), ze z udziatu w postepowaniu zrezygnujg wykonawcy,
ktorzy mogliby sie nim zainteresowac, gdyby znali np. maksymalny wolumen ustug, ktérego
dotyczy Postepowanie. Jak wskazano powyzej, wykonawcy prowadzacy dziatalnos¢ na
rynku lokalnym mogg, by¢é moze, taki wolumen oszacowac, nie dotyczy to jednak
wykonawcow, ktérzy z rynkiem, na ktérym operuje Zamawiajgcy, bedg mieli do czynienia po
raz pierwszy. Wejscie na nowy rynek uzasadnia natomiast, co do zasady, jedynie
odpowiedni wolumen zamdwienia, czego przyktadowo zagraniczni wykonawcy mogg nie byc
Swiadomi w odniesieniu do postepowania. Ponadto, jezeli na obecnym etapie postepowania
przedmiot zamowienia nie zostanie prawidtowo dookreslony to wowczas moze dojS¢ do
potencjalnych naduzy¢ polegajgcych na jego niedozwolonej zmianie na pozniejszym etapie,
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w zaleznosci od tego jakie podmioty zostang do niego zaklasyfikowane. W swietle
powyzszego, zmiana ogfoszenia i jego doprecyzowanie w zakresie okreslenia przedmiotu
zamdwienia sg konieczne w celu przywrécenia zgodnosci dziatah Zamawiajgcego

z przepisami Pzp.

Odno$ne ZARZUTU DOT. WYMOGU POSIADANIA PRZEZ WYKONAWCOW
CERTYFIKATU PRZEWOZNIKA LOTNICZEGO oraz Odnosne ZARZUTU DOT. WYMOGU
PRZEDtOZENIA TLUMACZEN PRZYSIEGLYCH. Niniejsze zarzuty zostaty uwzglednione

przez Zamawiajgcego i wobec tego uwzglednienia nie zgtoszono sprzeciwu.

Zamawiajacy w dniu 07.08.2020 r. (na portalu: https:/platformazakupowa.pl/pn/2rblog) wraz

kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, wezwat uczestnikdbw postepowania

przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 10.08.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Enter Air Sp. z o.0.,

ul. Komitetu Obrony Robotnikéw 74, 02-146 Warszawa zwana dalej: ,Enter Air Sp. z 0.0.”

albo ,Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwofania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 27.08.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,

odpowiedz na__odwotfanie, w ktérej oddala odwotanie w zakresie zarzutow

nieuwzglednionych. Uwzglednia bowiem zarzuty z pkt 2.2.2 i 2.2.3 petitum odwotania. Kopia

zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcym na posiedzeniu.

Dotyczy zarzutu wszczecia postepowania w celu zawarcia umowy ramowej na ustugi
przewozu 0so6b transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sil Zbrojnych.
Budowanie argumentacji majgcej przemawiaé za zakazem wszczynania postepowania
w celu zawarcia umowy ramowej majgcej przedmiot zamowienia tozsamy z przedmiotem
umowy ramowej, ktérg Zamawiajgcy pozostaje juz zwigzany, Odwotujgcy rozpoczyna od
przywotania art. 101a ust. 1 Pzp. W ocenie Odwotujgcego, norma w brzmieniu Zamawiajgcy
udziela zamodwien, ktérych przedmiot jest objety umowg ramowg wykonawcy, z ktdérym
zawart umowe ramowa, na warunkach okreslonych w umowie ramowej oznacza, ze jezeli
w okresie obowigzywania umowy ramowej wystgpi potrzeba udzielenia zamowienia

z przedmiotu tozsamego z przedmiotem umowy ramowej, to wéwczas Zamawiajgcy ma
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obowigzek zwrdci¢ sie do Odwotujgcego na podstawie umowy ramowej z 2018 r. o realizacje
danego zamowienia. Tymczasem przywotany przez Odwotujgcego poglad z literatury wydaje
sie bazowac na btednym wyinterpretowaniu normy prawnej z przepisu art. 101 a ust. 1 Pzp.
W ocenie Zamawiajgcego prawidtowe rozumienie tego przepisu nakazuje odnies¢ obowigzek
Zamawiajgcego (,Zamawiajgcy udziela”) do warunkow na jakich zamdwienie jest udzielane
(,na warunkach okreslonych w umowie ramowej” - pkt 1 Ilub odpowiednio po
przeprowadzeniu procedury przewidzianej w pkt 2 lit. a), b) lub c)). Oznacza to, ze
Zamawiajgcy, jezeli juz podejmie decyzje o skorzystaniu z umowy ramowej, to wéwczas nie
ma swobody przy okreslaniu warunkéw zamowienia - ,Zamawiajgcy udziela...na warunkach
okre$lonych w umowie ramowej”. A zatem nie moze udzieli¢ zamédwienia na innych
warunkach niz okreslone w umowie ramowej. | tylko w tym aspekcie realizuje sie powinnosc
Zamawiajgcego, pozostawiajgc mu swobode wyboru co do samego udzielenia zamdwienia
w systemie umowy ramowej. Odwotujgcy podkresla, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany
do udzielenia Odwotujgcemu zaméwien realizacyjnych, jezeli po jego stronie nie
zmaterializuje sie potrzeba przewozu o0s6b transportem lotniczym w ruchu
miedzynarodowym. A contrario Odwolujgcy zdaje sie twierdzi¢, ze jezeli taka potrzeba sie
zmaterializuje, to Zamawiajgcy zobowigzany jest skorzystaé z zawartej umowy ramowe;.
Tymczasem, jak wskazuje sie w literaturze / J. Jerzykowski, Komentarz do art. 99 Pzp, w:
W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, wyd. VII, WKP 2018/, Zawarcie umowy ramowej w ksztatcie wynikajgcym z art. 2
pkt 9a po stronie zamawiajgcego rodzi jedynie uprawnienie do udzielania zaméwien
realizacyjnych lub zlecenia realizacji zamdéwienia na warunkach okreslonych w umowie
ramowej. W zwigzku z tym zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia na ten sam przedmiot
w innym, ,typowym ” postepowaniu. Poglad ten zyskat takze uznanie w orzecznictwie KIO,
ktora w wyroku KIO z 12.06.2017 r., sygn. akt: KIO 1093/17 stwierdzita, ze: Procedura
zawarcia umowy ramowej uregulowana w art. 99-101b Pzp nie jest rownoznaczna
Zz udzieleniem zamowienia publicznego, a sam fakt ztozenia oferty i zawarcia umowy
ramowej nie rodzi po stronie wykonawcéw zadnego obowigzku zwigzanego z realizacjg
ustug. Celem zawarcia umowy ramowej jest bowiem dokonanie wyboru kregu potencjalnych
wykonawcow, mogacych w czasie trwania umowy realizowa¢ konkretne zamowienia,
zlecone przez zamawiajgcego w oznaczonym czasie, za ceny nie wyzsze niz okreslone
w umowie ramowej. Podobnie w starszej, choC ciggle aktualnej tezie wyroku KIO
z 22.11.2013 r., sygn. akt: KIO 2635/13: Zawarcie umowy ramowej nie wywiera ani
obowigzku zawarcia umowy realizacyjnej, ani tez nie powoduje, w przypadku odmowy
zawarcia tej umowy, powstania roszczenia o jej zawarcie. Odwotujgcy wskazuje takze na §

10 ust. 3 Umowy Ramowej z 2018 r., ktory brzmi nastepujgco: Z chwilg wystgpienia
16



potrzeby, o ktérej mowa w ust. 2, Zamawiajgcy kieruje do Odwotujgcego zaproszenie do
ztozenia oferty na realizacje danego zamodwienia, a Odwotujgcy jest zobowigzany do
ztozenia takiej oferty. Nie kwestionujgc prawdziwo$ci przytoczonego fragmentu Umowy
Ramowej z 2018 r. nalezy jednak stwierdzi¢, ze dyskusyjne jest czy zamawiajgcy madgtby
w ogole zobowigza¢ sie do udzielenia wykonawcy zamodwien objetych umowg ramowa.
Wprawdzie postanowienia PZP explicite takiego zakazu nie formutujg, ale wydaje sie on
sprzeczny, chociazby z zasadg wzajemnosci umowy ramowej. Skoro bowiem z jednej strony
dopuszczalne jest nie zlozenie oferty przez wykonawce zwigzanego umowg ramowg
(dopuszcza do takze w swojej argumentacji Odwotujgcy), to nie mozna takze zasadnie
twierdzi¢, aby po stronie Zamawiajgcego istniat obowigzek kazdorazowego pytania
wykonawcy lub wykonawcéw - stron umowy ramowej o ztozenie oferty na zamoéwienie objete
przedmiotem umowy ramowej. Jak juz wyzej wykazano, powszechnie przyjmuje sie, ze
wykonawca - strona umowy ramowej, a zatem takze Odwotujgcy jako strona Umowy
Ramowej z 2018 r. nie ma obowigzku skfadania oferty w wyniku zapytania Zamawiajgcego
w ramach takiej umowy. Interpretacjia § 10 ust. 3 Umowy Ramowej. Niezaleznie od
powyzszego, podkresli¢ nalezy, ze norma zawarta w §10 ust. 3 Umowy Ramowej z 2018 r.
aktualizuje sie w razie wystgpienia po stronie Zamawiajgcego potrzeby, ktdrg zamierza on
zaspokoi¢ korzystajgc z zawartej z Odwotujgcym Umowy Ramowej i tylko w takim
przypadku, na co wskazuje odwotanie sie do ust. 2 § 10 Umowy Ramowej z 2018 r., ktory
brzmi Postepowanie, o ktérym mowa w ust. 1 rozpocznie sie z chwilg wystgpienia potrzeby
zrealizowania ustugi, wynikajgcej z decyzji odpowiednich wiadz wojskowych. Nie ulega
zatem watpliwosci, ze Zamawiajgcy zastrzegt w Umowie Ramowej z 2018 r., Zze skorzystanie
z systemu udzielania zaméwien okreslonego tg umowg wymaga decyzji wtadz wojskowych
0 udzieleniu zamowienia w systemie tej konkretnej umowy ramowej. Warto takze zauwazyg,
ze w literaturze pojawiajg sie gtosy wprost dopuszczajgce rownoczesne funkcjonowanie kilku
uméw ramowych z kilkkoma wykonawcami bgadz jednym wykonawcg. Przepisy nie zakazujg
bowiem zamawiajgcemu wszczecia kolejnego postepowania o udzielenie umowy ramowej na
tozsamy przedmiot zamdwienia i zawarcia umowy ramowej na ten przedmiot zamowienia
z tym samym wykonawca, gdyz przeprowadzanie i zawarcie umowy w ramach postepowania
nie jest obowigzkiem zamawiajgcego. Wywodzi sie to z faktu, ze przepis art. 2 pkt 9a Pzp
odnosi sie do istoty umowy ramowej, ktory wskazuje, ze jej celem jest ustalenie warunkow
dotyczgcych zamowien publicznych jakie mogg, a nie muszg zostaC udzielone w ramach
zaspokojenia indywidualnych potrzeb zamawiajgcego /Skubiszak - Kalinowska I.,
Wiktorowska E., Prawo zamowieh publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2020,
teza 3 do art. 99 Pzp/. Odwotujgcy twierdzit, ze umowa ramowa stanowi system zamkniety -

raz dopuszczeni do niego wykonawcy (ktorzy przeszli kwalifikacje) pozostajg oferentami
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w trakcie catego okresu trwania umowy. Przytacza - dla potwierdzenia tej tezy - motyw 60
preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE: nowi wykonawcy nie powinni mie¢ mozliwosci
przystgpienia do umowy ramowej po jej zawarciu. Zdaniem Zamawiajgcego, motyw 60
Dyrektywy 2014/24/UE nalezy jednak rozumie¢ inaczej. Nowi wykonawcy nie powinni mie¢
mozliwos$ci przystgpienia do zawartej umowy ramowej, a zatem nie powinni mie¢ mozliwosci
wigczenia sie do istniejgcego systemu umowy ramowej na ustalonych w niej warunkach,
Takie dziatanie Zamawiajgcego rzeczywiscie naruszatoby konkurencje, bo oznaczatoby
wprowadzenie wykonawcy do systemu udzielania zamdwien, ktérego warunki bytyby dla
niego z gory znane, tak jak znana jest tres¢ zawartej juz umowy ramowej oraz warunki, jakie
oferowali na etapie prowadzenia postepowania o jej udzielenie poszczegdlni wykonawcy
(w szczegodlnosci ceny). W tym stanie rzeczy zrozumiate jest, ze konkurowaé o udzielenie
zamowienia na podstawie umowy ramowej powinni tylko ci wykonawcy, ktérzy brali udziat
w postepowaniu o jej zawarcie, a nie dopuszczeni na pozniejszym etapie inni wykonawcy,
posiadajgcy wiedze o oferowanych cenach i warunkach i mogacy z tatwoscig dostosowac sie
poprzez np. odpowiednie obnizenie ceny. Diametralnie rézng jest za$ sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy inicjuje nowe postepowanie o zawarcie umowy ramowej, kiedy inna umowa jest
juz zawarta. Tutaj wszyscy wykonawcy startujg z tego samego punktu i prawa zadnego
Z nich nie sg ograniczone. Najlepiej potwierdza to fakt, ze takze Odwotujacy ztozyt wniosek
o dopuszczenie w ramach niniejszego postepowania, chociaz co do zasady kwestionuje
zasadnos¢ jego prowadzenia.Odpowiadajgc na zadane na marginesie przez Odwotujgcego
pytanie (pkt 2.16 odwotania), Zamawiajgcy spieszy wyjasni¢, ze zainicjowat postepowanie
tylko na kolejng umowe ramowg na przew6z oséb transportem lotniczym z uwagi na jej
istotnie rézny przedmiot od dwéch pozostatych uméw ramowych, tzn. na przewdz tadunkow
transportem morskim i przewo6z tadunkow transportem lotniczym. Trwajgca od marca br.
pandemia COVID-19 wprowadzita liczne ograniczenia wiasnie w przewozie 0sob
transportem lotniczym, ktoéry odbywaé sie musi w szczegdlnym rezimie sanitarnym. Przez
pewien czas obowigzywaty nawet przepisy, zgodnie z ktérymi przy przewozie lotniczym osob
na poktadzie statku powietrznego mogta by¢ zajeta jedynie potowa miejsc. To ograniczenie
zostato juz zdjete, niemniej jednak w dalszym ciggu przewoz nalezy organizowacC w sposob
inny niz przed pandemig, gwarantujacy bezpieczenstwo sanitarne przewozonych osoéb.
Zasadniczej zmianie nie ulegly zas zasady transportu tadunkow. Te istotne roznice
W sposobie przewozu os6b transportem lotniczym w zwigzku z pandemig COVID-19 i blizej
nieznany czas trwania ograniczen i dodatkowych obowigzkow, spowodowaty, ze
Zamawiajgcy podjagt decyzje o zainicjowaniu nowego postepowania na umowe ramowg na
lotniczy przewo6z osob. Chodzi przede wszystkim o mozliwosci dostosowania oferowanych

ustug do realidw rynkowych, z pewnoscig takze poprzez otwarcie na nowych wykonawcow,
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albowiem faktem powszechnie znanym jest, ze rynek lotniczy zostat w znacznym stopniu
zamrozony przez pandemie COVID-19. Spowoduje to z pewnoscig zmiany po stronie podazy
ustug przewozu o0sob transportem lotniczym. Z drugiej stron zas Zamawiajgcy bedzie
w stanie dostosowac zakres wymaganej ustugi do zwigkszonych wymogow bezpieczenstwa
sanitarnego. Zamawiajgcy bedzie moégt - w przypadku rozstrzygniecia niniejszego
postepowania - udziela¢ w sposéb dowolny zaméwieh preferowanym przez siebie
wykonawcom z drugiej umowy ramowej, to zauwazy¢ nalezy, ze po pierwsze Zamawiajgcy
prowadzi postepowanie o zawarcie umowy ramowej w sposéb jak najbardziej otwarty (tryb
przetargu ograniczonego narzuca art. 131i ust. 1 Pzp), co ma zapewni¢ udziat mozliwie
najwiekszej liczby wykonawcow. O takiej woli Zamawiajgcego Swiadczy takze fakt
uwzglednienia przez niego w niniejszym postepowaniu dwoéch zarzutow Odwotujgcego,
ktére w jego ocenie ograniczatyby konkurencje - pkt 2.2.2. i 2.2.3 petitum odwotania. Po
drugie zas Odwolujgcy, a zatem jedyny wykonawca - strona Umowy Ramowej z 2018 r.
Ztozyt wniosek w niniejszym postepowaniu, co przy zatozeniu, ze wniosek ten zostat ztozony
poprawnie, nie wykluczy go z uczestnictwie w drugiej umowie ramowej. Uczestnictwo
Odwotujgcego w drugiej umowie ramowej (na razie w postepowaniu o jej zawarcie) czyni
takze bezprzedmiotowym zarzut pozostawania w gotowosci do realizacji Umowy Ramowej
Zz 2018 r.). Niezrozumiate sg dla Zamawiajgcego argumenty o tym, ze ogtoszenie przez
Zamawiajgcego postepowania o zawarcie nowej umowy ramowej ogranicza konkurencje
poprzez naruszenie przepisbw 0 maksymalnym czasie trwania umowy ramowej.
Postepowanie Zamawiajgcego zdaje sie prima facie nie ograniczac¢, a otwiera¢ konkurencje,
umozliwiajgc wykonawcom, ktérzy nie sg stronami Umowy Ramowej z 2018 r. (i ktorzy staé
sie nimi nie mogg) ubieganie sie¢ o0 zawarcie nowej umowy ramowej. To, Ze nowa umowa ma
by¢ zawarta na okres, tj. 6 lat takze trudno uzna¢ za naduzycie, nawet przy odwaznym
twierdzeniu, ze oznacza to w sumie wytgczenie tego rodzaju zamdwien z rynku na tgczny
okres 8 lat. Takie rozumowanie prowadzitoby bowiem do wniosku ad absurdum, Zze po
zakonczeniu kazdej umowy ramowej Zamawiajgcy powinien czyni¢ jakas przerwe w celu
.przewietrzenia rynku”. Taki za$ zakaz (zawierania dwdéch kolejnych uméw ramowych

bezposrednio po sobie), nie zostat w prawie zastrzezony.

Dotyczy zarzutu nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia.

Odnoszac sie do zarzutu nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy
podnosi, ze =zarzut Odwotujgcego jest chybiony. Majgc na uwadze dwuetapowosé
niniejszego postepowania (przetarg ograniczony), Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z art.
131 ia pkt 1 Pzp, wraz z zaproszeniem do skfadania ofert przekaze wykonawcom

specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia. W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje na
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réznice pomiedzy art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp (ogtoszenie o0 zamowieniu), ktéry nakazuje zawrzec
w ogtoszeniu o zamowieniu okreslenie przedmiotu zamoéwienia, a art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp
(SIWZ), ktéry nakazuje zawrze¢ w SIWZ opis przedmiotu zamodwienia. Roznica jest wyraznie
widoczna juz w warstwie leksykalnej. Okreslenie to jedynie ogodlne wskazanie przedmiotu
zaméwienia (zwlaszcza w przypadku umowy ramowej, przy odpowiednim stosowaniu
przepiséw), zas dopiero opis jest odwzorowaniem tego, jak precyzyjnie ma wyglgdac
przedmiot zamdwienia. Wskazat na wyroku KIO z 19.09.2017 r., jak i przywofat tez wyrok ZA
z dnia 7 marca 2007 r., sygn. UZP/Z0O/0-207/07. Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy
stwierdzit, ze nie dostrzega jakiegokolwiek ograniczenia konkurencji w zamieszeniu
w ogtoszeniu 0 zamowieniu jedynie ogodlnego opisu ustugi, ktéra ma by¢ przedmiotem
umowy ramowej. Ubocznie Zamawiajgcy wskazuje, ze opis przedmiotu zamdéwienia zawarty
w ogtoszeniu o zamdéwieniu w niniejszym postepowaniu jest niemalze tozsamy (a na pewno
réwnie ogodlny) co opis zawarty w ogtoszeniu o zamoéwieniu z roku 2018, w wyniku ktérego

zawarto z Odwotujgcym Umowe Ramowg z 2018 r.

Sklad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Sktad orzekajgcy Izby dopusécit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego w formie

elektronicznej.

Izba dopuscita takze jako dowdd dotgczone do odwotania przez Odwotujgcego
zatgczniki:
1) Ogtoszenie o zamdwieniu /2020/S 143 — 352853/,
2) Umowa Ramowa z 2018 r. zawarta 16.11.2018 . wraz z zatgcznikami,
3) Informacja z 07.11.2018 r. o wyborze oferty w postepowaniu prowadzgcym do zawarcia

Umowy Ramowej z 2018 r.,
20



4) Poswiadczenie z 16.01.2020 r. nalezytego wykonania ustug przez Odwotujgcego

realizowanych na podstawie Umowy Ramowej z 2018 r.

Izba dopuscita réwniez jak dowdd w sprawie zatgczone przez Zamawiajgcego wraz

odpowiedzig na odwotanie:
1) Opublikowane ogtoszenie o zamowieniu z 23.03.2018 r. /2028/S 058 — 129319/,

2) Umowa Ramowa z 2018 r. wraz z zatgcznikami (formalnie, gdyz jest to ta sama umowa

jakg zataczyt Odwotujgcy do odwotania).

Dowodami w sprawie sg réwniez ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie:

1) pismo /wezwanie/ Zamawiajgcego skierowane w dniu 24.08.2020 r. do Odwotujgcego;

2) pismo Odwotujgcego z 27.08.2020 r. skierowane do Zamawiajgcego odpowiedzi na
wezwanie z 24.08.2020 r.;

3) ogtoszenie o zamdwieniu w postepowaniu /W/49/2018/ prowadzacym do zawarcia umowy

ramowej z 2018 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze ziozone pisma procesowe w sprawie, tj. odpowiedz na odwotanie, stanowiska

i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutdow w zakresie ktérych nie
miato miejsce umorzenie z racji uwzglednienia i braku sprzeciwu, stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1) art. 131i ust. 1 Pzp w zw. z art. 101a ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
wszczecie postepowania w celu zawarcia (nowej) umowy ramowej na ustuge przewozu osob
transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych, podczas gdy
caly czas pozostaje w mocy umowa ramowa na ten sam przedmiot zawarta pomiedzy
Odwotujgcym a Zamawiajgcym w dniu 16.11.2018 r. nr 596/12/5/2018, ktora zostata zawarta
na 7 lat i wigze strony do 16.11.2025 r. (,Umowa Ramowa z 2018 r.”),

2) art. 131i ust. 1 Pzp w zw. z art. art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
brak okreslenia w tresci ogtoszenia o zamowieniu przedmiotu zamdwienia tj. przedmiotu na
jaki zostanie zawarta umowa ramowa, dla ktorej prowadzone jest postepowanie, podczas
gdy powinien on by¢ okreslony w sposéb umozliwiajgcy potencjalnym wykonawcom (stronom
przysztej umowy ramowej) identyfikacje przynajmniej jej zakresu, w szczegdlnoSci

zwazywszy na to, ze w przypadku procedury ograniczonej (jaka znajduje zastosowanie

21



w postepowaniu) intencje w przedmiocie przystgpienia do postepowania wykonawcy muszg
wyrazi¢ jedynie na podstawie informacji zawartych w tresci ogtoszenia o zamowieniu,

3) art.131i ust. 1 w zw. z art. 100 ust. 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1a Pzp w zw. z art. 25 ust. 1
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nieuzasadnione ograniczenie konkurencji
w postepowaniu wskutek ustalenia w tresci ogtoszenia o zamdwieniu wymogu posiadania
(i przediozenia w toku postepowania) przez potencjalnych wykonawcéw (stron przysziej
umowy ramowej) certyfikatu przewoznika lotniczego (tzw. certyfikat AOC - ang. Air
Operator's Certificate), podczas gdy posiadanie tego certyfikatu nie stanowi warunku
niezbednego na potrzeby zorganizowania transportu lotniczego bedgcego przedmiotem
Swiadczenia wykonawcy i w zupetnosci wystarczajgcym (proporcjonalnym) warunkiem
bytoby obcigzenie obowigzkiem posiadania takiego dokumentu ewentualnego
podwykonawcy, a zatem wymaog przedstawienia tego dokumentu w postepowaniu nie jest
niezbedny do jego przeprowadzenia,

4) art. 25 ust. 1 Pzp w zwigzku z § 16 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
ustalenie w tresci ogtoszenia o zamowieniu wymogu, aby dokumenty sporzgadzone w jezyku
obcym miaty zostaC ztozone wraz z ttumaczeniem na jezyk polski poswiadczonym przez
ttumacza przysiegtego, podczas gdy wymog taki nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia
prawnego w obowigzujgcych przepisach prawa i ma on charakter dyskryminujgcy w stosunku
do podmiotéw, ktére bedg przedktadaty w toku postepowania dokumenty sporzgdzone
w jezyku obcym, zwlaszcza ze w zupetnoéci wystarczajgcym bytoby przedtozenie przez nich

w takiej sytuacji zwyktego (nie przysiegtego) ttumaczenia dokumentu na jezyk polski.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie. Sktad orzekajgcy lzby stwierdzit, ze nie byto sporu co do
zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci okreslonych dziatan ze strony
Zamawiajgcego, tj. ogtoszenia postepowanie prowadzonego w celu zawarcia umowy
ramowej mimo obowigzujgcej umowy ramowej z 2018 r. Ich ocena byta odmienna.
Dodatkowo spor byt co do tresci ogtoszenia Sekcja 11.1.5) Krotki opis zaméwienia lub zakupu:
»1. Przedmiotem zamowienia jest zawarcie umowy ramowej na ustuge przewozu 0SOb
transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych z podziatem na

dwie czesci (zadania).
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2. Wymogi oraz szczegbfowy opis przedmiotu zamdowienia wyszczegoélniono w zatgczniku nr
1 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), ktérg Zamawiajgcy przekaze
zaproszonym do sktadania ofert Wykonawcom, ktorzy spetniajg warunki okre$lone
w ogfoszeniu.”.

Na rozprawie strony potwierdzity, ze mingt wskazany w ogtoszeniu o zamowieniu
(24.08.2020 r.) termin na skfadanie wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Wplynety trzy wnioski, w tym wniosek ztozyt takze
Odwotujgcy. Jednoczesnie, Odwotujgcy wskazat na rozprawie, ze 24.08.2020 r. zostat
wezwany do wyjasdnienia w zakresie jakiego zadania lub zadanh ztozyt wniosek. Stwierdzit, Zze
w ramach odpowiedzi wskazat, ze ztozyt wniosek na oba zadania. Na potwierdzenie
niniejszych okolicznosci ztozyt na rozprawie dowdd nr 1 2.

W zakresie pozostatych zarzutéw sformutowanych w odwotaniu, Zamawiajgcy
dokonat ich uwzglednienia i zmienit tres¢ ogtoszenia o zamédwieniu, ta zmiana zostata
opublikowana 14.08.2020 r. /2020/S 157-384512/. W zakresie tego uwzglednienia
Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego nie wniést sprzeciwu nha posiedzeniu, co
skutkowato w konsekwencji umorzeniem postepowania, co do tych zarzutéw zgodnie

z trescig sentencji.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie do zarzutu pierwszego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

Nalezy wskazac, ze brak jest po stronie Odwotujgcego interesu w kontekscie art. 179
ust. 1 Pzp. Niniejszy interes winien by¢ bowiem rozpatrywany tylko i wytacznie w kontekscie
tego aktualnie prowadzonego postepowania na zawarcie umowy ramowej, czyli tej umowy
ramowej, nie zas umowy ramowej z 2018 r. Nawet w kontekscie interesu realizowanego
poprzez uniewaznienie postepowania, biorgc pod uwage stanowisko wynikajgce
z dyrektyw, istnieje koniecznos¢ dazenia nawet przy wniosku o uniewaznienie postepowania
do uzyskania zamoéwienia. W przedmiotowej sprawie brak jest tego interesu albowiem
Wykonawca nie dgzy do ogtoszenia nowego postepowania na zawarcie umowy ramowej, ale
do zablokowania postepowania w kontekscie umowy ramowej z 2018 r., co nota bene
przyznat na rozprawie. W ocenie lzby, interes w kontekscie art. 179 ust. 1 Pzp moze by¢
rozpatrywany jedynie w kontekscie tego aktualnie prowadzonego postepowania na zawarcie
umowy ramowej, czyli tej umowy ramowej, a nie w kontekscie innej umowy ramowe;j.

Jednoczesnie, 1zba wskazuje, w kontekscie wniosku o uniewaznienie postepowania,
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ze Odwotujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na oba zadania i ma szanse na zawarcie umowy ramowej w tym
postepowaniu. Moze takze ztozyC oferte w postepowaniu, nie ma wiec interesu w jego
uniewaznieniu.

Przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp stanowig materialnoprawne przestanki
dopuszczalnoéci odwotania. Podlegajg obligatoryjnemu badaniu na rozprawie, ktore
nastepuje w pierwszej kolejnosci. Brak wykazania przez Odwoltujgcego sie wykonawce
interesu w uzyskaniu danego zamowienia lub poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody
oznacza oddalenie odwotania bez koniecznosci rozstrzygania co do zarzutow podniesionych
w odwotaniu (wyrok SO w Lublinie z 05.05.2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08) /za wyrokiem KIO
z11.10.2018 r., sygn. akt: KIO 1958/18/.

Jednoczesnie, z uwagi na brak wskazany powyzej, tj. brak legitymacji procesowej

Odwolujacego, Izba oddalita wniosek o zadanie pytania prejudycjalnego o tresci wskazanej

w odwotaniu, uznajgc w konsekwencji niniejszy wniosek za bezprzedmiotowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie do zarzutu drugiego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajacy oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci, |zba wskazuje, ze zgodnie z art. 99 Pzp, a w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa — zgodnie z art. 131i ust.1 Pzp, Zamawiajgcy moze zawrzeé
umowe ramowg po przeprowadzeniu postepowania, stosujgc odpowiednio przepisy
dotyczgce udzielenia zamowienia w ftrybie przetargu ograniczonego, negocjacji

z ogtoszeniem albo dialogu konkurencyjnego.

W dalszej kolejnoéci, 1zba stwierdza, ze w art. 48 ust. 2 pkt. 3 Pzp regulujgcym tresé
ogfoszenia o zamowieniu w trybie przetargu ograniczonego postuzono sie zwrotem
,2okreslenie” przedmiotu zamdwienia, a nie zwrotem ,opis” przedmiotu zamodwienia. Opis
przedmiotu zamowienia jest obowigzkowym elementem SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp), a nie
elementem ogtoszenia. Ustawodawca, postugujgc sie odmiennymi terminami wskazuje
Zamawiajgcym na konieczno$¢ odmiennego podejscia do formutowania tresci ogtoszenia
i tresci SIWZ w zakresie dotyczgcym opisu docelowego $wiadczenia, takze z uwagi na art.
99 oraz art. 131 i ust. 1 Pzp, w postepowaniu na zawarcie umowy ramowej. Szczegotowe

i wyczerpujgce opisanie przedmiotu zamawianego $wiadczenia musi by¢ zawarte w SIWZ,
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podczas gdy w ogfoszeniu o zamowieniu wystarczajgcym jest podanie najwazniejszych

elementéw przedmiotu zamowienia.

Jednoczesnie, Izba wskazuje, ze nawet jedli okreslenie przedmiotu zaméwienia
w tredci ogtoszenia o zamdwieniu winno by¢ nieco bardziej precyzyjne — w tym wypadku
w kontekscie podziatu na dwa zadania, tzn. byloby pozadane (jak pokazata pézniejsza
konieczno$¢ wyjasnienia tresci wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przez Zamawiajgcego), to tego
rodzaju naruszenia nie miato wptywu na wynik (art. 192 ust. 2 Pzp). Odwotujgcy bowiem
ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, a zaistniata nieprecyzyjnos¢ nie uniemozliwita Wykonawcy ztozenie wniosku na
oba zadania. Odwotujgcy w konsekwencji ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego otrzyma SIWZ ze szczegdtowymi
informacjami dotyczgcymi opisu przedmiotu zaméwienia i warunkami umowy ramowej
(w przeciwnym przypadku bedzie mégt wnies¢ odwotanie wobec tresci SIWZ). W rezultacie

bedzie mogt wybraé, czy sktada oferte na oba, czy tez tylko jedno zadanie.

Jednoczesnie, Izba zwraca uwage, ze na obecnym etapie w ztozonych wnioskach
o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie byto
koniecznosci wskazania przez Wykonawcow konkretnej ceny, bedzie miato to miejsce na
etapie ofert, po otrzymaniu SIWZ, ktérzy otrzymajg Wykonawcy spetniajgcy warunki
okreslone w ogtoszeniu, po zaproszeniu do sktadnia ofert. Biorgc pod uwage dokonane
zmiany w ogfoszeniu o zamowieniu, idgce naprzeciw zarzutom odwotania uwzglednionym
przez Zmawiajgcego przed rozprawg, Odwotujgcy ma szanse na uzyskanie takiego

zaproszenia.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasadzenie kosztow wynagrodzenia pethomocnika w kwocie 3.600,00 zt,

tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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